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Casus
Een vreemdeling vraagt een verblijfsvergunning re-
gulier voor bepaalde tijd aan. De aanvraag wordt
afgewezen. Het daartegen gemaakte bezwaar
wordt ongegrond verklaard. De rechtbank ’s-Gra-
venhage, nevenvestigingsplaats Haarlem, meer-
voudige kamer voor vreemdelingenzaken, voorzie-
ningenrechter, verklaart het daartegen gerichte be-
roep op 12 december 2002 gegrond. Vervolgens
vernietigt de Afdeling bestuursrechtspraak in ho-
ger beroep, ingesteld door de Minister voor Vreem-
delingenzaken en Integratie, de uitspraak van de
rechtbank op 4 februari 2003.
Overwegingen van de Afdeling
2.1. Ingevolge artikel 16, eerste lid, aanhef en onder a, van
de Vreemdelingenwet 2000 (hierna: Vw 2000) kan een
aanvraag tot het verlenen van een verblijfsvergunning voor
bepaalde tijd als bedoeld in artikel 14 van de Vw 2000 wor-
den afgewezen, indien de vreemdeling niet beschikt over
een geldige machtiging tot voorlopig verblijf die overeen-
komt met het verblijfsdoel, waarvoor de verblijfsvergun-
ning is aangevraagd.
Ingevolge het tweede lid kunnen bij of krachtens alge-
mene maatregel van bestuur regels worden gesteld over de
toepassing van de gronden, bedoeld in het eerste lid.
In artikel 17, eerste lid, van de Vw 2000 wordt een aan-
tal categorieën vreemdelingen vermeld waarvan de aan-
vraag niet wordt afgewezen wegens het ontbreken van een
geldige machtiging tot voorlopig verblijf. In het eerste lid,
aanhef en onder g wordt de mogelijkheid geopend bij al-
gemene maatregel van bestuur categorieën vreemdelingen
aan te wijzen die van het vereiste over een geldige
machtiging tot voorlopig verblijf te beschikken (hierna: het
mvv-vereiste) zijn vrijgesteld.
2.2. Ingevolge artikel 3.71, eerste lid, van het Vreemdelin-
genbesluit 2000 (hierna: Vb 2000) wordt de aanvraag tot
het verlenen van de verblijfsvergunning voor bepaalde tijd,
bedoeld in artikel 14 van de wet, afgewezen, indien de
vreemdeling niet beschikt over een geldige machtiging tot
voorlopig verblijf.
In het tweede lid wordt uitwerking gegeven aan artikel
17, eerste lid, aanhef en onder g van de Vw 2000.
Ingevolge het vierde lid kan de minister het eerste lid
buiten toepassing laten, voorzover toepassing daarvan naar
zijn oordeel zal leiden tot een onbillijkheid van overwe-
gende aard (hierna: de hardheidsclausule).
2.3. De grieven klagen, samengevat en in onderlinge
samenhang bezien, dat de rechtbank ten onrechte heeft
overwogen dat de Kroon de grenzen van de regelgevende
bevoegdheid, neergelegd in artikel 16, tweede lid, van de
Vw 2000, heeft overschreden door in artikel 3.71, eerste
lid, van het Vb 2000 te bepalen dat de minister gebruik
dient te maken van de discretionaire bevoegdheid de aan-
vraag van een vreemdeling af te wijzen, wanneer de vreem-
deling niet beschikt over een geldige machtiging tot voor-
lopig verblijf en derhalve ten onrechte heeft overwogen dat
artikel 3.71, eerste lid, van het Vb 2000 onverbindend is
wegens strijd met het bepaalde in artikel 16 van de Vw
2000. De minister heeft zich daartoe onder meer beroepen
op de uitspraken van de Afdeling van 2 november 1998,
AB 1999/80 en 10 december 1999, AB 2000/32.
2.3.1. In het ontwerp van het Vb 2000 was de uitwerking
van een groot aantal in de wet facultatief geformuleerde af-
wijzingsgronden imperatief geformuleerd. In de aangeval-
len uitspraak heeft de rechtbank verwezen naar het advies
van de Raad van State van 26 oktober 2000, nr.
W03.00.0379/I over dit ontwerp, waarin kanttekeningen
zijn geplaatst bij deze keuze. De besluitgever heeft, mede
naar aanleiding van dit advies, in het Vb 2000 de impera-
tieve formuleringen vervangen door facultatieve. Uitslui-
tend in artikel 3.71, eerste lid, van het Vb 2000 is de im-
peratieve formulering gehandhaafd. Met de uitwerking van
artikel 16, eerste lid, aanhef en onder a, van de Vw 2000 in
artikel 3.71 van het Vb 2000, wordt de omvang van de in
de wet verleende bevoegdheid naar het oordeel van de Af-
deling echter niet overschreden.
2.3.2. Daartoe wordt overwogen dat uit de wetsgeschiede-
nis van de Vw 2000 blijkt dat de wetgever een discretio-
naire bevoegdheid van beperkte omvang heeft gewild. In de
Nota naar aanleiding van het verslag (Kamerstukken II
1999-2000, 26 732, nr. 7, p. 108-109) wordt vermeld dat
de keuze voor een facultatieve formulering van artikel 16,
eerste lid, aanhef en onder a, van de Vw 2000 niet betekent
dat deze bevoegdheid ruimer zal worden toegepast dan on-
der de Vreemdelingenwet, zoals die gold tot 1 april 2001.
De feitelijke toepassing van het mvv-vereiste zal, zo wordt
aangegeven, niet verschillen: het beleid blijft restrictief.
Voorts is de discretionaire bevoegdheid in de wet zelf be-
perkt door een opsomming van zes categorieën vreemde-
lingen in artikel 17, eerste lid, van de Vw 2000, wier aan-
vraag tot het verlenen van een verblijfsvergunning niet
wordt afgewezen wegens het ontbreken van een geldige
machtiging tot voorlopig verblijf en is van de in het twee-
de lid van artikel 16, gelezen in samenhang met artikel 17,
eerste lid, aanhef en onder g, van de Vw 2000, geboden
mogelijkheid om die bevoegdheid bij algemene maatregel
van bestuur aan regels te binden, gebruik gemaakt door een
opsomming van acht categorieën vreemdelingen in artikel
3.71, tweede lid, van het Vb 2000, die van het mvv-vereiste
zijn vrijgesteld.
2.3.3. Nu uit de wetsgeschiedenis volgt dat de discretio-
naire bevoegdheid van beperkte omvang moet worden ge-
acht en gevallen, waarin kan worden voorzien dat het mvv-
vereiste niet zal worden tegengeworpen, reeds in wet en be-
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sluit zijn opgenomen, moet worden aangenomen dat van
afwijking van het mvv-vereiste uitsluitend sprake zal zijn in
gevallen, waarin toepassing daarvan zal leiden tot een on-
billijkheid van overwegende aard, derhalve in gevallen,
waarin de in artikel 3.71, vierde lid, van het Vb 2000 ver-
melde hardheidsclausule toepasselijk is.
2.3.4. Gelet op het hiervoor overwogene, heeft de recht-
bank artikel 3.71, eerste lid, van het Vb 2000 ten onrech-
te onverbindend geacht. De grieven slagen.
2.4. Het hoger beroep is gegrond. De aangevallen uitspraak
dient te worden vernietigd. De Afdeling ziet aanleiding om
de zaak met toepassing van artikel 44, eerste lid, aanhef en
onder b, van de Wet op de Raad van State naar de recht-
bank terug te wijzen om door haar te worden behandeld en
beslist met inachtneming van hetgeen in deze uitspraak is
overwogen.
NOOT
Ik annoteerde de uitspraak van de rechtbank reeds
in Jurisprudentie Vreemdelingenrecht (JV). Deze
noot is daarvan een bewerking. Dit ‘autoplagiaat’
acht ik in dit geval aanvaardbaar, omdat vele stu-
denten JV niet lezen.
1 Het belang van deze uitspraak reikt veel verder
dan het vreemdelingenrecht. De kernvraag is de
volgende: Mag bij een op delegatie berustende re-
geling een bij de wet aan een ambt toegekende dis-
cretionaire bevoegdheid zodanig worden beperkt
dat deze bevoegdheid verandert in een gebonden
bevoegdheid? Het is een vraag die op vele terreinen
van overheidsbeleid kan spelen. 
Een tweede vraag is of een hardheidsclausule in
zo’n op delegatie berustende regeling voldoende is
om aan te nemen dat er nog ‘voldoende’ discretio-
naire bevoegdheid van het besluitvormend ambt
resteert.
Beide vragen kwamen, toegespitst op het toen-
malige ontwerp-Vreemdelingenbesluit 2000, reeds
aan de orde in het Nederlands Juristenblad 2000,
p. 1672. Ik betoogde daar dat, als de wetgever de
minister discretionaire bevoegdheden toekent, een
gedelegeerde regeling, in casu het Vreemdelingen-
besluit, deze bevoegdheid niet mag teniet doen
door er een gebonden bevoegdheid (ten nadele van
de onderdaan) van te maken en dat een hardheids-
clausule in de gedelegeerde regeling daaraan niet
afdoet. Mijn betoog was deels geënt op jurispru-
dentie van de Franse Conseil d’Etat. De Raad van
State bleek in zijn, in de onderhavige uitspraak ver-
meld, advies over het ontwerp-besluit deze visie te
delen.
Op het departement van Justitie dacht men
daarover anders, onder verwijzing naar ABRvS 2
november 1998, AB 1999, 80, m.nt. MSV en
ABRvS 10 december 1999, AB 2000, 32, m.nt.
MSV. Zie daarvoor de bijdrage van N. Verheij,
NJB 2000, p. 2003, alwaar ik de visie van Verheij
bestreed. Blijkens de onderhavige uitspraak volgt
de rechtbank het standpunt van de Franse Conseil
d’Etat en dat van de Raad van State in zijn advies,
terwijl de Afdeling bestuursrechtspraak daarover
anders lijkt te denken.
2 Het belang van de onderhavige problematiek is
niet gering om de volgende redenen.
a) Als de rechter aanvaardt dat op delegatie be-
rustende regels door de wet toegekende discretio-
naire bevoegdheden (nagenoeg) geheel teniet mo-
gen doen, betekent dat dat de wil van de wetgever
die het besluitnemend ambt juist keuzemogelijk-
heden laat, en het in ieder individueel geval tot een
afweging wil doen komen, niet wordt nageleefd.
De delegataris dwingt de besluitnemer – afgezien
van een eventuele hardheidsclausule – immers tot
één keuze. 
b) Als de rechter de genoemde constructie accep-
teert, betekent dat dat hij – wederom afgezien van
een hardheidsclausule – geen controle meer kan
uitoefenen op het genomen besluit. De gedele-
geerde regeling schrijft immers exact voor welk be-
sluit moet worden genomen en die regeling is voor
de rechter ‘wet’.
Men kan deze twee punten als volgt beknopt
samenvatten: de rechter beschermt of beschermt
juist niet de democratie (de wetgever in formele
zin) en de rechtspraak tegen de executieve. De
rechtbank verleent deze bescherming, de Afdeling
niet.
3 De rechtbank was – overigens terecht – van
oordeel dat een bij de wet verleende discretionaire
bevoegdheid ten dele mag worden ingeperkt door
gedelegeerde regelingen. Hoe ver dat ‘ten dele’
reikt, staat daarmee nog niet vast. Wel is duidelijk
dat een hardheidsclausule als vervat in artikel 3.71,
vierde lid, Vb volgens de rechtbank onvoldoende
ruimte laat aan de besluitnemer. De vraag is nu hoe
een rechter tot het oordeel kan komen dat een ge-
delegeerde regeling een ongeoorloofde beperking
van een discretionaire bevoegdheid inhoudt. Een
algemeen antwoord daarop lijkt (mij) onmogelijk.
Diverse criteria kunnen daarbij een rol spelen, zo-
als de tekst van de wet zelf, de wetssystematiek, de
wetsgeschiedenis (vaak een dubieus argument), de
status en formulering van de gedelegeerde regeling
en die van een eventuele hardheidsclausule. In dit
verband kan gewezen worden op verschillen tussen
de door de Afdeling vermelde uitspraak van de
ABRvS 2 november 1998 en de onderhavige uit-
spraak. In laatstgenoemde is er sprake van een on-
geconditioneerd nee van de minister: ‘geen mvv,
geen verblijfsvergunning’. In de regeling, aan de
orde in de uitspraak van 2 november 1998 daaren-
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tegen gaat het om een – gebonden – besluit van de
minister, waaraan een materiële beoordeling van –
gevaarzettend – gedrag van een deelnemer aan het
verkeer is vooraf gegaan. Overigens acht ik ook die
regeling betwistbaar.
Er is nog een ander, niet onbelangrijk, verschil
tussen de casus van 1998 en het geval dat hier aan
de orde is. In 1998 was er sprake van een op de wet
berustende ministeriële bevoegdheid. Over de uit-
oefening daarvan had de minister zelf krachtens
delegatie een regeling vastgesteld. Hij kan deze,
desgewenst, ongedaan maken. De casus leek aldus
enigszins op die, waarin een minister beleidsregels
inzake een hem toekomende discretionaire be-
voegdheid vaststelt. In de onderhavige uitspraak
daarentegen wordt de minister gebonden door een
algemene maatregel van bestuur, over welke hij als
minister ‘sec’ niets te vertellen heeft. Nu kan men
menen dat dit formalisme is, daar een algemene
maatregel van bestuur gezien kan worden als
slechts een procedureel opgetuigde ministeriële re-
geling. Toch is het verschil tussen beide niet irrele-
vant, al was het maar omdat de ministerraad over
ontwerp-amvb moet beraadslagen en besluiten. Er
is daar dus geen sprake van zelfbinding.
4 Als ik het goed zie, correspondeert artikel 3.71,
eerste lid, Vb niet met artikel 16, eerste lid onder
a, Vw. Artikel 16 Vw spreekt van ‘een geldige
machtiging tot voorlopig verblijf die overeenkomt
met het verblijfsdoel waarvoor de verblijfsvergun-
ning is aangevraagd’. Artikel 3.71 Vb daarentegen
spreekt geheel algemeen van een ‘geldige
machtiging tot voorlopig verblijf ’, hetgeen alleen
dwingt tot beoordeling van het beschikken over
een geldige machtiging. Vergis ik me, als ik meen
dat laatstgenoemd artikel ook om deze reden in
strijd is met de wet? Of moet worden aangenomen
dat de minister pas aan de beoordeling van het
‘overeenkomen’ hoeft toe te komen als de vreem-
deling beschikt over welke machtiging tot voorlo-
pig verblijf dan ook? Deze redenering lijkt echter
niet sluitend. Immers, de grond voor afwijzing van
artikel 16, eerste lid onder a, Vw noemt het over-
eenstemmingsvereiste. Alleen over de toepassing
van die grond mogen volgens artikel 16, tweede
lid, Vw bij of krachtens amvb nadere regels worden
gesteld. Artikel 3.71, eerste lid, Vb bevat een an-
dere grond voor afwijzing en kan dus niet be-
schouwd worden als een regeling inzake de toepas-
sing van artikel 16, eerste lid onder a, Vw. Het is
dus in strijd met de wet. Noch de rechtbank, noch
de Afdeling bestuursrechtspraak snijdt deze
kwestie aan.
5 Zoals gezegd, vernietigt de Afdeling bestuurs-
rechtspraak die van de rechtbank. De Afdeling
meent, kort gezegd, dat de Kroon bij de vaststel-
ling van artikel 3.71 Vb haar door de wet verleen-
de bevoegdheid niet heeft overschreden. De Afde-
ling verwijst daarvoor naar de wetsgeschiedenis,
waaruit zou blijken dat de facultatieve formulering
van artikel 16, eerste lid onder a, Vw niet betekent
dat de bevoegdheid van de minister ruimer zal
worden toegepast dan onder de vroegere Vreemde-
lingenwet. De feitelijke toepassing van het mvv-
vereiste zal, zo werd gesteld, niet verschillen. Ver-
der verwijst de Afdeling naar de gevallen waarin
volgens de artikelen 16 en 17 Vw jº artikel 3.71,
tweede lid, Vb het mvv-vereiste niet geldt. De con-
clusie van de Afdeling luidt: ‘Nu uit de wetsge-
schiedenis volgt dat de discretionaire bevoegdheid
van beperkte omvang moet worden geacht en ge-
vallen waarin kan worden voorzien dat het vereiste
niet zal worden tegengeworpen, reeds in de wet en
het besluit zijn opgenomen, moet worden aange-
nomen dat van afwijking van het mvv-vereiste uit-
sluitend sprake zal zijn in gevallen, waarin … de …
hardheidsclausule toepasselijk is’.
Ik ben het met deze redenering niet eens. Afge-
zien van de onverbindendheid van artikel 3.71,
eerste lid, Vb om de hierboven onder 4 genoemde
reden, had de Afdeling artikel 16, eerste lid onder
a, Vw in samenhang met artikel 3.71, eerste lid, Vb
afzonderlijk moeten beschouwen. Het gaat daar
om een regeling, toegespitst op de mvv. De overi-
ge gronden voor afwijzing van een aanvraag van
een verblijfsvergunning, vervat in artikel 16, eerste
lid, Vw zijn van geheel andere aard. Bovendien
gaan 17 Vw jº artikel 3.71, tweede lid, Vb juist
over verplichte niet-afwijzing van een aanvraag
wegens het ontbreken van een mvv. Voor de rege-
ling van artikel 3.71, tweede lid, Vb bevat artikel
17, tweede lid, onder g, Vw bovendien een uit-
drukkelijke grondslag. Er wordt aldus bij of krach-
tens uitdrukkelijke wetsbepaling een recht ver-
leend. Met artikel 3.71, eerste lid, Vb is dit niet het
geval. De (nagenoeg) absolute rechtsplicht tot wei-
gering die daarin is vervat, heeft geen uitdrukke-
lijke grondslag in de wet, integendeel. Kortom, de
Afdeling lijkt het een en ander – d.w.z. rechten en
onthouding van rechten; uitdrukkelijke grondsla-
gen en geconstrueerde grondslagen – dooreen te
halen, dit ten detrimente van de vreemdeling. Ver-
der is moeilijk in te zien waarom de regeling van
artikel 17 Vw gevolgen zou (moeten) hebben voor
de uitleg van artikel 16, eerste lid onder a, Vw. Als
een regeling voor een aantal gevallen een gebonden
bevoegdheid creëert, betekent dit toch niet dat de-
ze gevolgen heeft of moet hebben voor een op een
andere plaats toegekende discretionaire bevoegd-
heid?
Ook de verwijzing naar de wetsgeschiedenis
overtuigt niet. Als de wetgever uitdrukkelijk heeft
gekozen voor een discretionaire bevoegdheid, zou
een rechter niet moeten accepteren dat als gevolg
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van een opmerking in een nota naar aanleiding van
het verslag deze bevoegdheid nauwelijks meer iets
blijkt voor te stellen. Niet voor niets stellen de
Aanwijzingen voor de regelgeving (Aanwijzing
214) dat toelichtende stukken niet mogen dienen
voor het stellen van nadere regels of een nadere
omlijning van begrippen. De Afdeling trekt zich
daarvan in dit geval niets aan. De verwijzing over-
tuigt evenmin, omdat de nota naar aanleiding van
het verslag niet stelt dat de wettelijke discretionai-
re bevoegdheid juridisch nagenoeg teniet zal of
mag worden gedaan, doch dat de feitelijke toepas-
sing niet zal verschillen. Dat is iets geheel anders.
Feiten en beleid zijn geen wet of recht, zij binden
de rechter niet.
Het is een uitspraak die doet vermoeden dat de
Afdeling zich in casu (te) gouvernementeel op-
stelt.
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